FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT STIX-HACKL — MAL C-340/04

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

CHRISTINE STIX-HACKL
foredraget den 12 januari 2006

I — Inledning

1. Denna begéran om férhandsavgérande
géller fragan under vilka forutsittningar en
offentlig upphandling utgér en si kallad
kvasiintern upphandling och dérmed faller
utanfér tillimpningsomradet for radets
direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om
samordning av forfarandet vid offentlig upp-
handling av varor? (nedan kallat direktiv
93/36). Det r alltsd frigan om ytterligare ett
mdl rérande tolkningen och tillimpningen av
de kriterier som lades fast i domen i malet
Teckal® och som &tminstone delvis precise-
rades nirmare i malet Stadt Halle*,

2. Detta dr ett i raden av delvis redan
avgjorda mal® som giller offentlig upphand-

1 — Originalsprak: tyska.

2 —EGT L 199, 5. 1; svensk specialutgiva, omride 6, volym 4,
s. 126

3 — Dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal (REG
1999, s. 1-8121).

4 — Dom av den 11 januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle (REG
2005, s. I-1),

5 — Se exempelvis beslut av den 14 november 2002 i mil
C-310/01, Comune di Udine (EGT C 55, 2003), och dom av
den 9 september 1999 i mal C-108/98, Rl SAN (REG 1999, s. I-
5219).
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ling pa omréddet for energiférsoérjning och
avfallshantering hos kommuner i Italien.

II — Tillimpliga bestimmelser: Gemen-
skapsritten

3. T artikel 1 i direktiv 93/36 finns grund-
laggande bestimmelser om direktivets till-
limpningsomrade.

4. Artikel 1 a har féljande lydelse :

"I detta direktiv anvinds féljande beteck-
ningar med de betydelser som hir anges :

a) ’offentliga varuupphandlingskontrakt’;
skrivna avtal med ekonomiska villkor
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mellan en leverantor (fysisk eller juri-
disk person) och en av de nedan under b
angivna upphandlande myndigheterna,
som omfattar kop, leasing, hyra eller
hyrkop med eller utan kopoption av
produkter. Leveransen kan vidare
omfatta projektering och installation.”

5. I punkterna 49 och 50 i domen i det
ovannimnda mélet Teckal slog domstolen
fast principer fér undantag fran direktivets
tillimpning for vissa transaktioner:

"49 Nir det galler fragan huruvida ett avtal
foreligger, skall den nationella dom-
stolen kontrollera om det finns en
6verenskommelse mellan tva skilda
personer.

50 [ detta avseende &r det enligt artikel 1 a i
direktiv 93/36 i princip tillrickligt att
avtalet har slutits mellan, 3 ena sidan, en
lokal myndighet och, & andra sidan, en i
forhdliande till denna myndighet fri-
stiende juridisk person. Endast i det
fallet att den lokala myndigheten, sam-
tidigt, utovar en kontroll 6ver den
ifrdgavarande juridiska personen mot-
svarande den som den utévar dver sin
egen forvaltning, och denna juridiska
person bedriver huvuddelen av sin
verksambhet tillsammans med den eller
de myndigheter som innehar den, skulle
nigot annat kunna gilla.”

6. Den forsta av de bada nimnda forutsitt-
ningarna har domstolen preciserat narmare i
domarna i milen Stadt Halle® och Parking
Brixen”’.

7. Rédets direktiv 93/38/EEG av den 14 juni
1993 om samordning av upphandlingsforfa-
randet f6r enheter som har verksamhet inom
vatten-, energi-, transport- och telekommu-
nikationssektorerna® (nedan kallat direktiv
93/38) innehiller en bestimmelse, numera
indrad genom Europaparlamentets och
radets direktiv 2004/17/EG av den
31 mars 2004 om samordning av forfaran-
dena vid upphandling pd omradena vatten,
energi, transporter och posttjinster
(forsorjningsdirektivet) °, om tilldelning av
uppdrag till foretag som ar nérstdende till
den upphandlande enheten.

8. Artikel 13.1 i direktiv 93/38 har foljande
lydelse:

"1. Detta direktiv skall inte gilla for tjinste-
kontrakt som:

a) en upphandlande enhet tilldelar ett
anknutet foretag,

6 — Domen i mlet Stadt Halle (ovan fotnot 4).

7 — Dom av den 13 oktober 2005 i mdl C-458/03, Parking Brixen
(REG 2005, 5. 1-8585).

8 — EGT L 199, s. 84; svensk specialutgva, omrdde 6, volym 4,
s. 177.

9 — EGT L 134,s. 1.
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b) upphandlas for ett gemensamt projekt
bestdende av ett antal upphandlande
enheter for verksambhet enligt artikel 2.2
som tilldelas en av de upphandlande
enheterna eller ett foretag som d#r
anknutet till en av dessa upphandlande
enheter,

forutsatt att minst 80 procent av den genom-
snittliga omsittningen for detta féretag vad
avser tjinster inom gemenskapen under de
senaste tre dren hirror fran tillhandahillan-
det av sddana tjinster till foretag som de dr
anknutna till.

D& mer 4n ett foretag som dr anknutet till
den upphandlande enheten tillhandahaller
samma tjénster eller liknande tjénster skall
den totala omséttning som hirrér fran till-
handahallande av tjinster {iin dessa foretag
tas med i berikningen.”

III — Omstiindigheterna i sak och madlet
vid den nationella domstolen

9. Busto Arsizio kommun inledde den
22 september 2003 ett upphandlingsforfa-
rande avseende leverans av energi samt drift
och underhall, anpassning till gillande
bestimmelser och teknisk anpassning av
virmesystemen i kommunens byggnader
(upphandlingens virde uppgick till
8 450 000 euro exklusive mervirdesskatt
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och var fordelad enligt féljande: 5 700 000
euro for leverans av brinsle, varav 4/5
eldningsolja och 1/5 metan, 1 000 000 euro
for underhall och 1 750 000 euro fér teknisk
anpassning och anpassning till géllande
bestimmelser).

10. I beslut nr 804 av den 21 november 2003
uppskét Busto Arsizio kommun (nedan
kallad kommunen) upphandlingsférfarandet
till den 10 december 2003 i avvaktan pa ett
eventuellt beslut om att tilldela uppdraget
utan foregdende anbudsfdrfarande. Sékan-
den Carbotermo SpA (nedan kallad Carbo-
termo) inldmnade ett anbud den 22 novem-
ber 2003. Consorzio Alisei (nedan kallad
Alisei) hade visserligen forberett ett tekniskt
anbud men hade inte limnat in detta inom
den ursprungligen foreskrivna fristen den
24 november 2003 eftersom Alisei den
21 november 2003 hade fitt kommunens
meddelande om att anbudsforfarandet upp-
skjutits till den 10 december 2003 och
ddrefter kommunens meddelande om att
forfarandet avbrutits.

11. I beslut nr 857 av den 10 december 2003
avbrét kommunen upphandlingsférfarandet
och forbehdll sig mojligheten att tilldela
AGESP SpA (nedan kallat AGESP) upp-
draget direkt.
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12. AGESP kontrolleras till 100 procent av
AGESP Holding SpA, '° vilket i sin tur ir ett
aktiebolag vars aktiekapital till 99,98 procent
4gs av kommunen.'' Resterande aktier #gs
av nigra angrinsande kommuner i samma
provins.

13. Den 18 december 2003 tilldelades
AGESP uppdraget i fraga direkt.

14. Carbotermo och Alisei har fort talan mot
dessa beslut hos Tribunale Amministrativo
Regionale della Lombardia. Denna domstol
har forenat de bada malen och i bestut den
27 maj 2004, som kom in till domstolen den
9 augusti 2004, hanskjutit foljande fragor till
domstolen for férhandsavgorande:

"1) Ar det forenligt med direktiv 93/36/
EEG att direkt och utan foregiende
anbudsforfarande tifldela ett kontrakt
avseende uppvirmning och leverans av
brinsle for varmesystem i byggnader
som dgs av kommunen eller som

10 — Enligt artikel 7 i AGESP:s bolagsordning fir “inget bolag med
undantag for det kontrollerande moderbolaget AGESP
Holding SpA inncha en stérre andel dn en tiondel av
bolagets totala aktiekapital”.

11 — Enligt aruikel 6 i botagsordningen for AGESP Holding SpA
har kommuner ﬁirbcﬁélllils innchavet av akuemajoriteten.
Enhgt artikel 7 i bolagsordningen for AGESP Holding SpA
far "inget privat bolag ... inneha en stérre andel an 10 procent
av bolagets totala aktickapital”.

kommunen ansvarar fér och avseende
forvaltning, drift och underhill av dessa
system (varav huvuddelen avser varor)
till ett aktiebolag, som, fér nirvarande, i
sin helhet 4gs av ett annat aktiebolag
som i sin tur till huvuddelen (99,98
procent) igs av den kommun som
tilldelat kontraktet, med andra ord till
ett bolag (AGESP) som inte dgs direkt
av den offentliga myndigheten utan av
ett annat bolag (AGESP Holding) som
for ndrvarande égs till 99,98 procent av
den offentliga myndigheten?

Skall artikel 13 i direktiv 93/38/EEG
tillimpas for att faststilla huruvida ett
foretag som direkt och utan foregaende
anbudsférfarande tilldelats ett varukon-
trakt uppfyller kravet pd att det skall
bedriva huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den myndighet som
kontrollerar foretaget och skall kravet
anses vara uppfylit nir huvuddelen av
ovanndmnda foretags omsittning har-
ror fran verksamhet som bedrivits till-
sammans med den kontrollerande
offentliga myndigheten eller, alternativt,
nidr omsittningen hirrér fran verksam-
het som bedrivits pd myndighetens
territorium?

1-4143
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IV — Tolkningsfragorna

15. Tolkningsfragorna giller i huvudsak
huruvida de bada kumulativa forutsittningar
under vilka vissa kvasiinterna upphandlingar
faller utanfor direktiv 93/36 (det sa kallade
Teckalundantaget eller Teckalkriterierna) ar
uppfyllda, ndmligen: en kontroll &éver en
juridisk person som motsvarar kontrollen
éver den egna forvaltningen samt en verk-
samhet som till huvuddelen bedrivs tillsam-
mans med #dgaren. Om forutsittningarna ar
uppfyllda &r divektivets bestimmelser inte
tillimpliga, och handldggningsreglerna beho-
ver inte jakttas.

16. Som ett klargorande vill jag papeka att
det i det forevarande malet #r det #ldre
rittsliget som géller och inte det nya s
kallade samlade lagstifiningspaketet.

V — Inledande kommentar

17. Av detta och tidigare mél framgir att
Teckalkriterierna innehéller flera obestimda
begrepp som har gett upphov till olika
rdttsfragor och avgrinsningssvarigheter.
Mot bakgrund av dessa erfarenheter upp-
kommer frigan hur domstolen bast skall
kunna skapa ritislig klarhet och dirmed
dven rittssikerhet for de berérda. En moj-
lighet dr att domstolen utvecklar sin ritts-
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praxis inte endast utifrin enskilda fall utan
mer allmént dn hittills. En annan méjlighet
dr att osdkerheten kring Teckalundantaget
undanrdjs genom en omfattande revision av
rattspraxis. I november 1999 Gppnade dom-
stolen med domen i mélet Teckal dérrarna
for undantag fran direktivets tillimpnings-
omrédde. Det 4r dock tills vidare oklart hur
langtgdende utrymmet for detta undantag ar.

18. Detta far som framgar av méalet betydelse
dven for de hogsta nationella domstolarna,
sdsom den italienska Consiglio di Stato. De
riktlinjer for kvasiinterna upphandlingar som
Consiglio di Stato har stéllt upp har silunda
sin grund i ett beslut av domstolen, ** Fragan
huruvida denna praxis §verensstimmer med
domstolens rittspraxis kan ldmnas dérhin. I
vart fall framgdr det av malet vid den
nationella domstolen liksom av andra mal i
andra medlemsstater att domstolens ritts-
praxis uppenbarligen inte ger nagon klar
ledning for de berdrda ekonomiska aktérerna
och domstolarna i medlemsstaterna.

12 — Beslutet i milet Comune di Udine (ovan fotnot 5).
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19. For att ge domstolen méjlighet att vilja
mellan olika alternativ skall jag i det f6ljande,
trots de betdnkligheter som jag har anfort,
precisera Teckalundantaget mer allmént. For
domstolen kvarstir dock mojligheten att
vilja den andra l6sningen.

VI — Det forsta kriteriet: En kontroll dver
en juridisk person som motsvarar kon-
trollen dver den egna forvaltningen

20. Forevarande mal har flera sirdrag som
sammantaget sirskiljer det frin andra
anhingiga eller redan avgjorda mal rorande
sd kallade offentlig-privata partnerskap.

21. Till skillnad fran vad som var aktuellt i
malet Stadt Halle forekommer savitt framgar
av handlingarna i forevarande mal inga
privata foretag som deldgare. For ovrigt ar
det hir friga om ett aktiebolag, alltsd en
annan juridisk bolagsform dn i mélet Stadt
Halle. Till skillnad fran vad som var fallen i
malen Parking Brixen ' och Teckal har det
nu aktuella kontraktet inte tilldelats ett
dotterforetag utan ett "barnbarn” till den
lokala myndigheten.

13 — Domen i milet Parking Brixen (ovan fotnot 7).

A — Den rdttsliga betydelsen av det indi-
rekta dgandet

22. Det forsta som kidnnetecknar sakom-
stindigheterna i forevarande mal dr liksom i
mélet Stadt Halle att tilldelningen inte har
skett direkt till den enhet i vilken den lokala
myndigheten har ett direkt aktieinnehav.

23. I det sammanhanget uppkommer fragan
huravida Teckalkriterierna i princip ar till-
lampliga dven pa fall dér det finns ett indirekt
agarintresse, det vill siga huruvida &ven
sddana fall dar den offentliga myndighet for
vilken prestationen utfors har ett dgarin-
tresse i den berérda enheten endast genom
ett annat bolag dr undantagna fran direktiven
om offentlig upphandling.

24. Kommissionen och den polska rege-
ringen tillbakavisar bestimt en sadan tolk-
ning utifrn principiella éverviganden.

25. Av domstolens rittspraxis kan ingen kiar
ledning himtas i fragan. Detta konstaterande
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giller &ven efter domen i malet Parking
Brixen.

26. For argumentet att Teckalkriterierna i
princip dr tillimpliga dven pa fall dar det
forekommer ett indirekt #garintresse talar
det forhéllandet att domstolen i malet Stadt
Halle &verhuvudtaget gjorde en prévning
huruvida férutsdttningarna fér att tillimpa
de bada Teckalkriterierna var uppfyllda. Av
detta skulle man kunna utldsa ett tyst
principiellt erkénnande.

27. Ordalydelsen i domen i maélet Stadt
Halle tycks dock snarare peka i andra
riktningen. Punkt 49 har f6ljande lydelse:
"... huvuddelen av sin verksamhet for den
eller de upphandlande myndigheter som #ger
enheten.” Det kan tolkas som att presta-
tionsutbytet méste ske direkt mellan den
upphandlande myndigheten som #ir #gare
och den enhet som den upphandlande
myndigheten dger.

28. Eftersom formuleringen dock uttryck-
ligen hinfor sig till det andra kriteriet om
verksamhetens huvuddel kan man endast
konstatera att domen i madlet Teckal inte
innehaller ndgot uttryckligt uttalande huru-
vida det forsta kriteriet kan vara uppfyllt
dven nér det foreligger ett indirekt #garin-
tresse.
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29. Den omstindigheten att madlet Teckal
rorde en situation med flera offentliga
enheter inblandade, och att domstolen
implicit godtog en sidan situation genom
att lagga fast de sa kallade Teckalkriterierna,
talar & andra sidan for att i princip dven
indirekta dgarintressen kan falla under kri-
teriet. En forutséttning dr dock att kontroll-
kriteriet dr uppfyllt i alla dgarled.

30. Nér det giller kontrollkriteriet skall det
enligt domen i malet Parking Brixen vara
fraga om en mojlighet "till avgérande paver-
kan pd sévil strategiska mal som viktiga
beslut”. Vid den bedémningen skall samtliga
relevanta lagbestimmelser och omstindig-
heter beaktas.'* Att en sidan mojlighet till
avgorande péverkan ocksd rent faktiskt
utbvas tycks inte vara en forutsiitining enligt
den ndmnda domen.

B — Den rdttslign bedomningen av foretag
som samdgs av flera offentliga myndigheter

1. Principiella fragor

31. Sakomstdndigheterna i mélet vid den
nationella domstolen uppvisar ytterligare ett

14 — Domen i mélet Parking Brixen (ovan fotnot 7), punkt 65.
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sirskiljande drag i forhallande till mélet Stadt
Halle. [ férevarande mal 4r det nimligen inte
friga om en halvoffentlig enhet utan om en
enhet, ett moderbolag, i vilket inga privata
foretag har dgarintressen. Detta ségs visser-
ligen inte i beslutet om hanskjutande men
framgar av ovriga handlingar. Det frim-
mande dgarintresset uppgér for 6vrigt endast
till 0,02 procent. Eftersom denna restandel
igs av andra kommuner, det vill siga andra
offentliga enheter, 4r det friga om ett foretag
som samigs av flera offentliga myndigheter,
ett si kallat "Public-Public-Partnership”.

32. Om man jimfor situationen i foreva-
rande mél med domstolens hittillsvarande
rittspraxis framtridder foljande bild. A ena
sidan finns en visentlig skillnad mellan detta
mal och malet Stadt Halle dir det var fraga
om en halvoffentlig enhet. Eftersom det ar
friga om en enhet som samigs av flera
offentliga myndigheter finns & andra sidan en
tydlig parallell till malet Teckal. Den enhet
som i malet Teckal skulle utfora uppgifterna
enligt avtalet, AGAC, var visserligen en
sjalvstindig juridisk person men hade bildats
av flera kommuner.

33. For en tillimpning av Teckalundantaget
pd enheter som samigs av flera offentliga
myndigheter talar forutom domen i det
ovanndmnda malet Teckal dven den omstin-
digheten att det som var avgorande for
domstolen i domen i malet Stadt Halle'®

15 — Domen i mlet Stadt Halle {ovan fotnot 4), punkt 50.

var att privata foretag styrs av andra
intressen dn de som giller for lokala myndig-
heter.

34. | forevarande mal férekommer emeller-
tid endast kommuner och inte privatperso-
ner som #gare. Eftersom kommuner efter-
stravar mal av allminintresse kan man tinka
sig, dtminstone vid en férsta anblick, att
kontrolikriteriet dven med en strikt tolkning
av det dr uppfylit. Sa ér fallet atminstone om
man anser att intressegemenskap 16 fore-
ligger redan vid franvaron av privata intres-
sen. Det lkan sjilvfallet inte uteslutas, utan
bekriftas tvirtom av hur de agerar som
ekonomiska aktorer, att dven kommuner kan
foretrida varierande intressen. 1 sa fall fore-
ligger inte lingre nagon intressegemenskap.

35. Slutligen skall man heller inte bortse fran
att det i malet Teckal var friga om en si
kallad azienda municipalizzata (kommunalt
foretag) och inte som i forevarande fall ett
aktiebolag. Jag skall dterkomma till betydel-
sen av den juridiska bolagsformen.

16 — Jamfor generaladvokaten Kokotts framstillning i forslag till
avgérande av den 1 mars 2005 i mil C-458/03, Parking
Brixen (domen niamnd ovan i fotnot 7), punkt 74 och foljande
punkt.
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36. Fragan hur en enhet som samigs av flera
offentliga myndigheter skall bedémas skall
dock &ven besvaras mot bakgrund av den i
domen i madlet Stadt Halle uttryckligen
bekriftade tolkningsprincipen enligt vilken
varje undantag fran skyldigheten att tillaimpa
de gemenskapsrittsliga bestimmelserna skall
tolkas restriktivt,

37. Aven i domen i det ovannimnda malet
Stadt Halle, dér det inte var friga om mer 4n
en aktiedgare, bekriftade domstolen att
Teckalundantaget i princip ar tillimpligt pa
enheter med flera aktiedgare. Det framgar av
den omstindigheten att domstolen® inte
endast atergav Teckalundantaget ordagrant
utan dven erinrade om att den fristiende
enheten 1 malet Teckal #gdes helt av
“offentliga myndigheter”. Domstolen
anvinde sig hér av plural, alltsd inte endast
i samband med det andra Teckalkriteriet.

38. Av detta foljer alltsd att dven fristiende
enheter som har flera aktiesigare i princip kan
omfattas av undantaget.

17 — Domen i malet Stadt Halle (ovan fotnot 4), punkt 46.
18 — Domen i mélet Stadt Halle (ovan fotnot 4), punkt 49.
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39. For att det skall vara majligt att tillimpa
Teckalundantaget i forevarande situation
méste man emellertid ga ytterligare ett steg,
eftersom det hir 4r friga om ett indirekt
dgarintresse. Enligt min mening kan det inte
redan frén boérjan generellt och abstrakt
uteslutas att Teckalundantaget ér tillimpligt
dven i en sadan sjtuation.

40, I stillet méste dven hir géras en konkret
provning huruvida kontrollkriteriet &r upp-
fyllt. Darvid skall erinras om den bedém-
ningsprincip som domstolen stillde upp i
domen i det ovanndmnda mélet Parking
Brixen. Avgoérande dr att den kontrollerade
enheten endast har ett visst begrinsat matt
av sjilvstiandighet ' gentemot dgarna %,

41. Eftersom mojligheten till privat dgande i
detta fall finns med i bolagsordningen maste
det vid beddmningen av kontrollkriteriet
undersdkas huruvida en framtida méjlighet
for privata aktdrer att bli deligare har
betydelse.

42, Nir det giller mojligheten for privata
aktorer att bli deligare skulle en atskillnad
kunna géras med avseende pd huruvida
privat dgande endast dr rittsligt mojligt eller
réttsligt tvingande. I det forsta fallet skulle

19 — Domen i mélet Parking Brixen (ovan fotnot 7), punkt 70,
20 — Domen i méilet Parking Brixen (ovan fotnot 7), punkt 68.
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man kunna gora en ytterligare atskillnad
mellan huruvida det senare dven rent faktiskt
gors bruk av mojligheten eller inte. Sadana
fall dir privata aktorer redan ar deldgare,
som i milet Stadt Halle, bortfaller auto-
matiskt frain bedémningen.

43. Om detta har kommissionen anfort att
till och med potentiella privata dgarintressen,
som har sin grund i exempelvis bolagsord-
ningen for ett bolag med begrinsat ansvar,
talar for att kontrollkriteriet inte dr uppfyllt.

44. Mot denna extrema standpunkt, som &r
kommissionens, talar for det férsta principi-
ella 6verviganden. Om stindpunkten vore
riktig skulle rent eventuella framtida hindel-
ser vara avgorande for den rittsliga bedom-
ningen av Public-Public-Partnership. Fragan
huruvida dessa héindelser sedan faktiskt
intriffar skulle dock sakna relevans. Det
skulle vara ett nytt synsiitt pd upphandlings-
direktivens omrade. Det kan ocksd fore-
komma att det enligt lagstiftningen i den
berdrda medlemsstaten rentav dr férbjudet
att i en bolagsordning hindra 6verforing av
aktier till privata intressen.

45. Diremot dr det naturligtvis med hénsyn
till den princip om skydd mot kringgdende
som ar grundliggande for upphandlings-
direktiven nodvindigt att dven beakta vissa
handelser som intriffar efter det att ett

foretag har anfortrotts ett uppdrag, det vill
siga efter det att kontraktet har tilldelats. Det
géller sérskilt sddana fall dér privat delagande
gnnu inte dr mojligt vid tidpunkten for
tilldelningen men dir det redan finns kon-
kreta planer pi att mojliggora detta.

46. Fragan dr om domen i mélet Parking
Brixen dndrar nagot i denna bedémning.
Mot det talar den omstindigheten att det i
domen i maélet Parking Brixen till skillnad
mot forevarande fall var foreskrivet att det
skulle bli méjligt for utomstaende att kopa
aktier i bolaget och att detta endast utgjorde
en av fem omstindigheter som beaktades vid
bedémningen.*! Detta utesluter fortfarande
inte att mojligheten for utomstiende att
kopa aktier i bolaget som sidan — om &n
endast i forening med andra sirskilda
omstindigheter som kidnnetecknar situatio-
nen i malet vid den nationella domstolen —
kan betyda att minimikravet avseende kon-
trollen inte &r uppfyllt i denna situation. Det
ar darfor nddvindigt att ndrmare undersoka
dessa andra sirskilda omstidndigheter och
deras betydelse for frigan om kontrollen.

47. 1 det sammanhanget far jag hénvisa till
den situation som foéranledde en talan om
fordragsbrott mot Republiken Osterrike *
och den rittsliga bedémning som domstolen
nyligen gjorde i den fragan.

21 — Domen i mélet Parking Brixen (ovan fotnot 7), punkt 67.

22 — Dom av den 10 november 2005 i mat C-29/04, kommissionen
mat Ostervike (REG 2005, s. [-9705).
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48, Malet kommissionen mot Osterrike
rérde Modlings kommuns éverlimnande av
kommunens avfallshantering till ett bolag
med begrénsat ansvar som var ett heligt
dotterbolag till kommunen. Omkring tvd
veckor efter att uppdraget limnats beslutade
kommunfullméktige att éverldta 49 procent
av sina aktier i bolaget till ett privat foretag.
Overlatelsen genomfordes omkring ytterli-
gare tva veckor senare. Verksamheten inled-
des ytterligare nigra veckor senare.

49. I sin dom av den 10 november 2005
gjorde domstolen klart att tilldelningen av
kontraktet skulle bedémas med beaktande av
samtliga dessa moment jimte deras syfte och
inte utifrdn varje moment for sig.?® Detta
talar for att dven senare hindelser som
intriffar efter att ett uppdrag har tilidelats
skall beaktas, vilket domstolen i det nimnda
maélet ocksd uttryckligen papekade.®* I det
mélet var det emellertid till skillnad fran i
forevarande mal frigan om faktiskt intriffade
hindelser. Dar hade némligen méjligheten
att éppna bolaget fér privata dgare redan
tagits i bruk. Vid den tidpunkt di den
samlade bedémningen gjordes var éverlatel-
sen av en del av aktierna till ett privat foretag
ett faktum.

23 — Domen i milet kommissionen mot Osterrike (ovan fotnot
22), punkt 41,

24 — Domen i mélet kommissionen mot Osterrike (ovan fotnot
22), punkt 38.
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50. Som kontrast framgér det inte av hand-
lingarna i detta mél huruvida och i s fall nir
aktier har overlatits till privata intressen eller
om det har funnits planer pa detta. Frin den
utgangspunkten ger varken domen i malet
Parking Brixen eller domen i malet kom-
missionen mot Osterrike nigon entydig
indikation pd att blotta mdjligheten att
bolaget 6ppnas for privata intressen #r till-
racklig,

51. Det kan ddrfér antas att det enligt
hittillsvarande réttspraxis i princip inte #r
uteslutet att tilldelning av ett kontrakt i
enlighet med Teckalundantaget ges till en
enhet som samdgs av flera offentliga myndig-
heter. Det dr dirfér nédvindigt att hir
precisera de villkor som di méste vara

uppfylida.

2. De olika villkoren

52. De villkor under vilka en tilldelning till
en enhet som samigs av flera offentliga
myndigheter kan omfattas av Teckalundan-
taget ror forhallandet mellan den berorda
fristiende enheten och de offentliga myndig-
heter som har ett direkt eller indirekt
dgarintresse i enheten,
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53. Jag vill direkt tillbakavisa det i mélet
framférda argumentet att Teckalundantaget
endast omfattar "delegering inom organisa-
tionen”, "organisatorisk delegering” eller
avdelningar i organisationen hos en lokal
myndighet. Det finns inget std i domstolens
rattspraxis for att knyta an till sidana

begrepp.

54. Domstolen har i allminhet och sérskilt i
domen i milet Parking Brixen en materiell
snarare an en formell syn pi sidana frigor.
Avgorande dr dirfor, som jag kommer att
visa ndrmare, hur férhallandet mellan de
berérda parterna har nirmare utformats.
Sarskild betydelse har dérfér allmdnna och
abstrakta bestimmelser sisom nationell
bolagsritt samt den konkreta utformningen
i exempelvis den berorda enhetens bolags-
ordning, *°

55. I forevarande mél dr den enhet som skall
fullgora prestationen, till skillnad fran vad
som var fallet i malet Stadt Halle, inte ett
bolag med begridnsat ansvar enligt tysk ritt
utan ett aktiebolag enligt italiensk ritt (SpA).

25 — Domen i milet Parking Brixen {ovan (otnot 7), punkt 66 och
foliande punkter.

56. 1 detta fall ar de relevanta bestimmel-
serna i italienska civillagen (Codice civile)
tillimpliga.

57. En skillnad finns dven i forhallande till
den enhet som var foremal for prévning i
milet Teckal. Medan det maélet avsig ett
foretag som hade den juridiska formen
azienda municipalizzata (kommunalt fore-
tag), ror forevarande mal just en enhet,
AGESP, som visserligen fran borjan hade
den nidmnda juridiska formen men som
genom beslut nr 148 av den 24 september
1997 omvandlades till ett akiiebolag.

58. Ett aktiebolag enligt italiensk rétt har i
princip en storre sjilvstindighet dn bolag
med begrinsat ansvar.

59. Enligt min mening ar det inte tillrickligt
att géra en abstrakt provning angdende
mojligheterna enligt civillagen for aktie-
dgarna att utova inflytande pa aktiebolaget
och bolagets majlighet att utéva inflytande
pa sitt dotterbolag. Avgérande dr som jag
redan har berdrt den konkreta utformningen
av forhallandet mellan modermoderbolaget
och moderbolaget respektive mellan moder-
bolaget och dotterbolaget. 2

26 — Jamfor med mitt forslag till avgdrande i milet Stadt Halle
(ovan fotnot 4), punkt 65.
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60. Aktiebolagets juridiska form, exempelvis
den enligt italiensk ritt, 4r siledes inte en
nackdel i sig. Detta framgar av domen i malet
Parking Brixen, dir det ocks var friga om
ett aktiebolag enligt italiensk ritt. Endast det
faktum att domstolen inte ansig att den
omstindigheten utgdr tillrickligt stéd for att
anse att bolaget var sjilvstindigt, och att det
darfor inte foreldg ndgon kontrollsituation,
ger vid handen att den juridiska form som ett
italienskt aktiebolag utgéy, inte i sig utesluter
mojligheten att kontrollen kan anses vara
tillrdcklig.

61. I vart fall 4 en omvandling av egen-
verksamhet till aktiebolag &tminstone en av
flera omstindigheter som skall beaktas vid
bedémningen av graden av sjilvstindighet. >

62. Vid provningen av férhillandets utform-
ning dr det aktieigarnas konkreta befogen-
heter som méste vara avgérande och inte hur
dessa befogenheter faktiskt utévas i prakti-
ken.?® Detta har domstolen numera bekrif-
tat i mdlet Parking Brixen, dir domstolen
undersokte det berorda aktiebolagets bolags-
ordning,. %

27 — Domen i malet Parking Brixen (ovan fotnot 7), punkt 67.

28 — Jimfor mitt forslag till avgérande i méal C-26/03 (domen
nimnd ovan i fotnot 4), punkt 76.

29 — Domen i malet Parking Brixen (ovan fotnot 7), punkt 66 och
foljande punkter.
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63. Vidare maste aktiefigarnas kontrollbefo-
genhet omfatta inte endast upphandlingsbe-
slut 1 allménhet och det konkreta upphand-
lingsbeslutet * utan &ven ledningen av verk-
samheten i dess helhet.

64. Nir det géller medlen f6r kontrollen 4r
det i regel befogenheter att ge anvisningar,
utdva 6vervakning och besluta om tillsitt-
ningar som tas i beaktande. Den vigledande
principen madste hidr vara att det ir de
faktiska méjligheterna att paverka som #r
avgorande och inte endast de relevanta
lagbestimmelserna, *!

65. Till sist skall jag beréra det i milet
framforda argumentet att bedémningen av
ett upphandlingsférfarande och tillimp-
ningen av Teckalundantaget dven beror pa
hur parterna, det vill séiga den kontrollerande
och den kontrollerade enheten, upptrider
under det aktuella forfarandet.

66. Enligt den uppfattningen kan man av
parternas upptrddande under f6rfarandet,
sdrskilt upptridandet av den enhet som

30 — Jamfor med mitt forslag till avgérande i malet Stadt Halle
(domen nimnd ovan i fotnot 4), punkt 77,

31 — Domen i milet Parking Brixen (ovan fotnot 7), punkt 65.
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samigs av flera offentliga myndigheter, dra
slutsatser i friga om den senares sjilvstin-
dighet i férhallande till den upphandlande
enheten.

67. I detta avseende har i malet framfor allt
hinvisats till avtalets innehdll. Framfor allt
vissa sanktionsatgirder som foreskrivs i
avtalet for det fall vissa mal inte uppnis
anses utgora ett tecken pid AGESP:s sjilv-
stindighet.

68. Eftersom kontrollkriteriet avser inflytan-
det 6ver ledningen av verksamheten i dess
helhet kan dock frdgan hur den berdrda
enheten upptrider under ett visst upphand-
lingsforfarande inte vara avgorande. Annars
skulle en och samma enhet kunna komma
att omfattas av Teckalundantaget i ett upp-
handlingsfoérfarande medan den i ett annat
forfarande kunde komma att falla utanfor.
Det finns inget stéd i domstolens rittspraxis
for ett sadant konkretiserat synsitt. Dom-
stolen gor i stillet sina konstateranden i friga
om férhallandet och kontrolikriteriet med
hiinvisning till omstandigheter som &r
knutna till deligarna som sadana.

69. Den nirmare prévningen huruvida de
allmiinna abstrakta bestimmelserna i natio-
nell lagstifining och utformningen av det
berérda bolagets bolagsordning (i foreva-
rande fall siirskilt artikel 19) ger en tillrdcklig
grad av kontroll utgér en prévning av
konkreta omstindigheter. Den provningen

och tolkningen av den nationella rdtten ar
inom ramen for fordelningen av behorig-
heter enligt artikel 234 EG inte en uppgift for
domstolen utan for den nationella dom-
stolen.

C — Slutsats i denna del

70. Kriteriet avseende kontroll over en
juridisk person som motsvarar kontrollen
over den egna forvaltningen kan i princip
vara uppfyllt dven ndr det dr friga om ett
foretag som samigs av flera offentliga
myndigheter. Prévningen av omstindighe-
terna i malet vid den nationella domstolen
ankommer p& den nationella domstolen.
Denna maste i forevarande fall beakta
foljande omstindigheter

— dgarnas intressen,

— omvandlingen fran azienda municipa-
lizzata till aktiebolag,

— foérekomsten av en icke bindande
bestimmelse om att det skall bli mojligt
for utomstiende att kopa aktier i
bolaget och den omstiandigheten att s&
dnnu inte har skett,
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— mojligheten for AGESP att gora nyeta-
bleringar éven utomlands,

— omfattningen av mdjligheten att
pdverka tillsittningen av bolagets sty-
relse och ledning,

— de befogenheter som tillkommer
AGESP:s styrelse, och

— kommunens indirekta aktieinnehav i
AGESP genom AGESP Holding.

71. Domstolen kan sjélvfallet i detta mal —
liksom i mélen Stadt Halle och Parking
Brixen — sjilv gora en slutgiltig bedémning
av situationen i malet vid den nationella
domstolen. De ovan redovisade omstindig-
heterna ér i stor utstrickning desamma som i
mélet Parking Brixen, ** dock med tilligg av
det indirekta aktiefigandet. Dirfor ar det
méjligt att med stod av hittillsvarande rétts-
praxis, som manga anser vara alltfér strikt,

32 — Domen i malet Parking Brixen (ovan fotnot 7), punkt 67.
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dra slutsatsen att det forsta kriteriet avseende
tillrdcklig kontroll motsvarande kontrollen
over den egna forvaltningen inte ar uppfyllt i
den situation som #r aktuell i malet vid den
nationella domstolen.

72. Skulle domstolen diremot ta tillfallet i
akt att klargora sin hittillsvarande rittspraxis
s& att dtminstone vissa foretag som samigs
av flera offentliga myndigheter kan uppfylla
kontrollkriteriet, och om domstolen i sa fall
kommer fram till att detta &r fallet i malet vid
den nationella domstolen, har domstolen
den vytterligare mdjligheten att for forsta
gangen nérmare precisera det andra Teck-
alkriteriet eller kriteriet avseende huvud-
delen av verksamheten.

VII — Det andra kriteriet: Huvuddelen av
verksamheten bedrivs tillsammans med
dgaren

73. Till skillnad fran vad som ir fallet med
det forsta Teckalkriteriet har det i friga om
det andra Teckalkriteriet efter domen i det
ovannimnda malet Teckal inte tillkommit
ngon rittspraxis fran domstolen dir krite-
riet belysts ndrmare. Férevarande mal erbju-
der nu domstolen ett tillfdlle att géra detta.

74, Malet vid den nationella domstolen
giller en situation dir det #r friga om ett
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dgande till nistan 100 procent i det forsta
ledet, det vill siga mellan kommunen och
AGESP Holding, och ett dgande till 100
procent i andra ledet mellan AGESP Holding
och AGESP.

75. Liksom i malet Stadt Halle ér det i detta
mal fraga om ett indirekt dgarintresse. Det
skall alltsd undersokas huruvida édven en
verksamhet i ett "dotterdotterbolag” for dess
"modermoders” rikning i princip kan upp-
fylla det andra Teckalkriteriet.

A — Utgdngshypotes

76. I malet Stadt Halle hade domstolen med
hinsyn till den valda tolkningen av det forsta
kriteriet inte anledning att g in pd det andra
kriteriet. Det dr dérfor helt foljdriktigt att jag
hir aterger den uppfattning som jag redovi-
sade i mitt forslag till avgorande i mélet Stadt
Halle.

77. Det andra kriteriet enligt domen i malet
Teckal avseende huvuddelen av verksam-
heten hinfor sig till en viss minsta andel i
hela den verksamhet som den kontrollerade
enheten bedriver. Det handlar siledes om att
faststilla omfattningen av hela den verksam-
het som enheten bedriver och omfattningen

av den verksamhet som enheten bedriver fér
aktiedgaren i vid mening.

78. 1 det sammanhanget maste understrykas
att den omstindigheten att begreppet aktie-
dgare inte skall ges en alltfér sniv tolkning
inte ger stod for slutsatsen att verksamhet for
aktiedgarens rikning skall inkludera sadan
verksamhet som bedrivs av tredje man och
som aktiedgaren annars hade varit tvungen
att utfora sjélv. Detta giller i praktiken i
forsta hand tjanster for att tillgodose all-
ménintresset, och i detta fall sdrskilt kom-
muner som &r skyldiga att tillhandahdlia
vissa tjanster till vissa personer.

79. Det skall ocksé klargoras att det dr den
verksamhet som faktiskt bedrivs som &r
avgorande och inte den verksamhet som
den kontrollerade enheten kan utfora enligt
lag eller bolagsordningen eller dr skyldig att
utfora. >

80. Den centrala fragan dr nu hur stor
andelen minst maste vara for att det andra
Teckalkriteriet skall vara tillimpligt. Det
finns flera olika uppfattningar om detta. De
stricker sig fran mer dn 50 procent over ”i
namnvird omfattning”, “helt 6vervigande”,
"ndrmast uteslutande” till "uteslutande”.

33 — Se efter mitt forslag till avgorande generaladvokaten Kokotts
forslag ull avgorande foredraget den 1 mars 2005 i malet
Parking Brixen (domen nimnd ovan i fotnot 7), punkt 81.
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81. I detta hiinseende foretrids inte endast
uppfattningen att omfattningen av de tjéns-
ter som tillhandahélls aktiedgaren skall
faststillas, utan &ven uppfattningen att
utgdngspunkten maste vara hur stor den
andel tjanster dr som tillhandahalls andra dn
aktiedgaren. Den senare uppfattningen fore-
sprakas i generaladvokaten Légers forslag till
avgorande 1 mélet ARGE. Enligt honom "ir
direktivet tillimpligt om detta organ utévar
huvuddelen av sin verksamhet for andra
organ eller for andra myndigheter in dem
som den upphandlande myndigheten bestir
av”.?* Eftersom den forstnimnda uppfatt-
ningen foresprikas i domen i malet Teckal
nir det giller det andra kriteriet, skall den
senare uppfattningen emellertid inte foljas i
detta mal

82. I ovannidmnda forslag till avgérande av
generaladvokaten Léger kommer emellertid
en annan viktig aspekt till uttryck, som skall
beaktas inom ramen for faststillandet av
andelen.

83. Dirmed uppkommer fragan huruvida
det andra Teckalkriteriet endast tillater ett
kvantitativt synsitt eller om #ven kvalitativa
omsténdigheter skall beaktas, For det senare
talar ordalydelsen av och syftet med undan-
taget, som inte heller ger nigon ledning till

34 — Forslag till avgérande av generaladvokaten Léger foredraget
den 15 juni 2000 i mal C-94/99, ARGE Gewisserschutz (dom
av den 7 december 2000, REG 2000, s. 1-11037), punkt 93
(min kursivering).
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hur verksamheten skall bedémas. Inte heller
den autentiska versionen av motsvarande
avsnitt i domen i mdlet Teckal, det vill siga
den italienska versionen, utesluter ett kom-
pletterande eller alternativt kvalitativt synsitt
("la parte pitt importande della propria
attivitd”).

84. For ovrigt innehdller undantaget i
domen i madlet Teckal inte heller ngon
hianvisning till den berdkningsmetod som
skall anvindas for att berikna andelen. Det
ar foljaktligen inte sjilvklart att omsitt-
ningen utgor det enda avgérande kriteriet.

85. Den nationella domstolen skall siledes
enligt min mening beakta kvantitativa och
kvalitativa omstidndigheter vid bedémningen
av vad som skall anses utgéra "huvuddelen
av verksamheten”,

86. Jag vill i ssammanhanget erinra om att det
autentiska forslaget till avgérande ir det som
dr avfattat pa det sprdk som generaladvoka-
ten har valt som originalsprik. Dirmed
framgér foljande av generaladvokaten Légers
forslag till avgorande: Avgérande #r enligt
generaladvokatens uppfattning om “quasi-
exclusivité” innehas till de tjinster som
tillhandahélls, varvid det i den tyska versio-
nen talas om "sdmtliche Dienstleistungen”.

Generaladvokaten stéder sig dessutom pa

35 — Forslaget till avgorande i malet ARGE Gewisserschulz (ovan
fotnot 34), punkt 74.
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den italienska versionen (som ar rittegangs-
spraket) av det andra Teckalkriteriet, och
talar om "en grande partie”, som i den tyska
versionen har Oversatts med "im Wesentli-
chen”,?® eller "la plus grande partie de leur
activité” ("den huvudsakliga delen av sin

verksamhet”). ¥

87. Som en konkretisering av kriteriet avse-
ende huvuddelen av verksamheten nimns i
doktrinen, liksom det har nimnts i detta
forfarande, kriteriet pa 80 procent i artikel 13
i direktiv 93/38. Till stod for detta har det
anforts att detta kriterium ar "objektivt” eller
"lampligt”.

88. I detta avseende skall noteras att dven en
annan fast procentsats skulle kunna vara
objektiv eller lamplig. Som nagra av parterna
i detta forfarande for forhandsavgsrande har
hénvisat till papekade jag redan i mitt forslag
till avgorande i malet Stadt Halle att stel-
heten i en fast procentsats kan utgéra hinder
for en lamplig 16sning. Den tilliter dessutom
inte att kvalitativa omsténdigheter beaktas.

89. Mot en tillimpning av kriteriet pa 80
procent i artikel 13 i direktiv 93/38 talar for

36 — Farslaget till avgorande i milet ARGE Gewisserschutz (ovan
fotnot 34), punkt 81.

37 — Forslaget till avgorande i matet ARGE Gewidsserschutz (ovan
fotnot 34), punkt 83.

det forsta den omstidndigheten att det ror sig
om en undantagsbestimmelse i ett direktiv
som enbart giller for vissa sektorer. Enligt
gemenskapslagstiftarens vilja giller den
bedémning som ligger till grund f6r undan-
tagsbestimmelsen endast direktivet. Det ar
visserligen majligt att denna grundtanke ar
praktiskt tillimpbar utanfor dessa sektorer.
Det avgérande dr emellertid att en sidan
bestimmelse inte har inforts i det direktiv
som &r tillimpligt i detta mal.

90. Om man forordar en tillimpning av
kriteriet pa 80 procent forbiser man for det
andra att artikel 13 i direktiv 93/38 endast
giller for tjianster. Sdsom en undantagsbe-
stimmelse innebdr den per definition ett
forbud mot analog tillimpning pd leverans av
varor inom de berérda sektorerna. En
utvidgning till att avse leverans av varor
kom till stind endast genom é&ndringar i
samband med det samlade lagstiftningspa-
ketet pa detta omrade %,

91. For det tredje har gemenskapslagstift-
aren, dven nir direktiven dndrades i samband
med det si kallade samlade lagstiftnings-
paketet, bibehallit kriteriet pd 80 procent
endast for de berorda sektorerna och avstatt
frin att overfora det till det si kallade
klassiska direktivet. Vid den tidpunkt nir
dessa lagindringar skedde var det andra

38 — Artikel 23 i direktiv 2004/17/EG (ovan fotnot 9).
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Teckalkriteriet dock redan kint och dven
foremal for diskussion under lagstiftnings-
proceduren.

92. Mot kopplingen till artikel 13 i direktiv
93/38 talar for det fjirde ett ytterligare skil.
Enligt artikel 13.2 skall de upphandiande
enheterna nidmligen limna viss information
pa kommissionens begéran. Den bestammel-
sen verkar kompenserande i processrittsligt
hinseende for det undantag som foreskrivs i
artikel 13. Nir det géller undantaget i domen
i mélet Teckal valde domstolen emellertid en
annan vag,

93. For det femte &r blotta faktum att
domstolen inte definierade det andra Teck-
alkriteriet med hinvisning till direktiv 93/38,
som domstolen sjilvfallet kinde till, en
omsténdighet som talar mot en analog
tillimpning. Med avvikelse fran artikel 13
ndjde sig domstolen i stillet med tva
materiella villkor, ndmligen de tvd berdrda
Teckalkriterierna. Dessa kriterier skall emel-
lertid tolkas restriktivt just dirfér att det inte
finns nigon forfarandebestimmelse som &r
jamférbar med artikel 13.

94. Sammantaget finns det dérfor skil att
vidhdlla uppfattningen att det fran direktiv
93/38 hérledda kriteriet pd 80 procent inte &r
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lampligt som grund for bedémningen i fraga
om vad som 4r huvuddelen av verksam-
heten. 3

B — Vidareutveckling av utgingshypotesen
mot bakgrund av nyare rétispraxis

95. Ett villkor for tillimpningen av ett
undantag dr att kriteriet avseende huvud-
delen av verksamheten tolkas strikt. Detta
har domstolen bekriftat genom féljande
uttalande i punkt 63 i domen i mélet Parking
Brixen:

"Vad giller ett undantag fran de allminna
gemenskapsrittsliga bestimmelserna skall de
tva undantag som anges i féregdende punkt
tolkas strikt, och det &r den som avser att

39 — Nar det giller den litteratur som efterhand har blivit den
forhirskande uppfattningen i doktrinen, se Meinrad Dreher,
“Public Private Partnerships und Kartellvergaberecht —
Gemischtwirtschaftliche Gesellschaften, In-house-Vergabe,
Betreibermodell und Beleihung Privater”, NZBau 2002,
s, 245 (p& s. 253), Wolfram Krohn, "Aus fiir In-house-
Vergaben an gemischtwirtschaftliche Unternehmen”, NZBau
2005, s. 92 (pa s. 95), Opitz, Zeitschrifl fiirVergaberecht 2000,
s. 97 (pd s. 105), Ul%— Dieter Pape/Henning Holz, "Die
Voraussetzungen vergabefreier In-house-Geschifte” NJW
2005, 5. 2264 (pa sidan 2265 och foljande sida), Wolfgang
Jaeger, "Vertrige kommunaler Kérperschaften sowie ihrer
eigenen und gemischiwirtschafilicher Gesellschaften iiber
Energiebezug und Kartelivergaberecht”, i Bitdenbender/
Kithne/Baur (utgivare), Das neue Energierecht in der
Bewdhrung Bestandsaufualme und Perspektiven, Baur-FS,
2002, s. 455 (pa s. 464), Cristoph Riese/Andreas van den
Eikel, "Neues zum In-hosue-Geschift — Das ende fiir
gemisch-wirtschaftliche Unternehmen?”, Vergaberecht
2005, s. 590 (pd s. 601), Kurt Weltzien, "Avoiding the
Procurement Rules by Awarding Contracts to an In-House
Entity: The Scope of Procurement Directives in the Classical
Sector”, Public Procurentent Law Review 2005, 5. 237 (pa
s. 249), som riktigt pipekar att direktiv 93/38 dr tillimpligt
dven pé privata %dretag, Jan Ziekow/Thorsten Siegel, "Die
Vergaberechtspflichtigkeit von Partnerschaften der offentli-
chen Hand", Vergaberecht 2005, s. 145 (pd s. 148), som
ifrdgasiitter huruvida kriteriet pd 80 procent stir i dverens-
stdimmelse med gemenskapstitten.
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dberopa undantagsbestimmelsen som har
bevisbordan for att det verkligen foreligger
sadana sérskilda omsténdigheter som moti-
verar att undantag gors.”

96. Dessa krav giller dven i férevarande mal.

97. Jag vidhaller den uppfattning som jag
redovisade i mitt forslag till avgorande i
malet Stadt Halle *° att inte endast kvantita-
tiva utan dven kvalitativa omstidndigheter
skall beaktas vid bedémningen av vad som
skall anses utgéra "huvuddelen av verksam-
heten”. *!

98. Nar det giller de kvalitativa omstindig-
heterna mdste det provas hur och foér vem
den kontrollerade enheten i fraga bedriver
sin verksamhet. Dirvid dr det skillnad om
det 6verhuvudtaget finns en marknad for
enhetens verksamhet och om enheten pa
marknaden erbjuder sig att utféra en del av

40 — Se dven efter nutt forslag till avgorande generaladvokaten
Kokotts forslag till avgorande i m.’lfC-458/03 (domen nimnd
ovan i fotnot 7). punkt 83.

41 — Instaimmanden i Marc Gabriel/Bernd Joachimsmeier, Verga-
berechtNZBau 2005, sidan 127 och foljande sidor, Kurt
Weltzien, “Avoiding the Procurement Rules by Awarding
Contracts to an In-House-Entity: The Scope of Procurement
Directives in the Classical Sector”, Public Procurement Law
Review 2005, s. 237 (pd 5. 248).

de tjanster som den tillhandahaller andra n
den kontrollerande enheten. *?

99. Detta skall dock inte forstds pa det sittet
att de tjinster som tillhandahalls av den
berérda enheten ocksd maste efterfragas av
andra in offentliga myndigheter. Aven om en
vara eller en tjinst efterfrdgas endast av
offentliga organ innebér detta nimligen inte
att det inte finns en marknad. Det kan
ndmligen finnas andra leverantirer. Foljakt-
ligen dr bedomningen av de kvalitativa
omstindigheterna inte beroende endast av
forhallandet mellan den levererande enheten
och den kontrollerande enheten utan dven,
helt i linje med upphandlingslagstiftningens
konkurrensframjande syfte, av deras ekono-
miska stillning pd marknaden. Situationen
skulle sdlunda vara snarlik de fall dir direk-
tiven tillater ett férhandlat forfarande utan
offentliggbrande, ndmligen om kontraktet
endast kan tilldelas en bestimd ekonomisk
aktor.

42 — Se i detta sammanhang legaldefinitionen i artikel 1.8 forsta
stycket i direktiv 2004/18 (ovan fotnot 38) och artikel 1.7
forsta stycket i direktiv 2004/17 {ovan fotnot 9). [ det hir
tillimpliga dircktivet finns ingen sidan definition med
ultryc[:lig hanvisning till marknaden.

43 — Se numera artikel 31.1 b i dircktiv 2004/18 och artikel 403 ¢ i
dircktiv 2004/17.
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100. Det dr ocksa nddvindigt att principiellt
klargora huruvida endast den faktiska verk-
samhet som utfors da #r relevant eller om
man dven skall beakta enhetens syfte, exem-
pelvis bolagets #@ndamal enligt bolagsord-
ningen, det vill siiga varje form av verksam-
het som enheten ¢verhuvudtaget kan tinkas
bedriva. Emellertid skulle, &ven om kopp-
lingen till en enhets syfte inte #r frimmande
inom upphandlingslagstiftningen, en sidan
koppling ytterligare férsvara bedémningen
av huvudsaklighetskriteriet eftersom ingen
tillforitlig aktuell information kan ges betrif-
fande en potentiell och fér framtiden oviss
verksamhet.

101. En annan fraga dr huruvida endast viss
eller all verksamhet som bedrivs av enheten
skall tas med i berikningen. Kriteriet avse-
ende huvuddelen av verksamheten skulle
dven kunna forstas pa det sittet att hinsyn
endast skall tas till sidan verksamhet som
utférs bade for den kontrollerande enheten
och for andra, exempelvis leverans av energi.
D4 skulle bortses frin annan verksamhet
som bedrivs av enheten, exempelvis avfalls-
hantering, si att endast den sektorspecifika
relativa andelen av den totala verksamheten
blir avgérande.

102. Emellertid talar enligt min mening
redan den omstéindigheten att vi hér har att
gora med ett undantag fran direktivets
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bestdmmelser mot en sédan tolkning av det
andra Teckalkriteriet. Den tolkningen skulle
nidmligen kunna leda till en 8kning av antalet
undantagna forfaranden i fall dir kriteriet
avseende huvuddelen av verksamheten ar
uppfyllt for en viss verksamhetsdel men inte
for enhetens totala verksamhet.

103. Kriteriet avseende huvuddelen av verk-
samheten kan, som formuleringen i domen i
mélet Teckal och omstindigheterna i malet
ger vid handen, vara uppfylit inte endast om
den verksamhet som utfors for en Hgares
rikning Overstiger nivdn foér vad som #r
huvuddelen, utan dven vid en jimforelse
mellan verksamhet som utférs for alla dgare
sammanlagt och all verksamhet som enheten
bedriver.

104. I punkt 50 i domen i mélet Teckal
anvinde domstolen ocksd plural i friga om
det andra kriteriet och uttalade féljande:

"... Endast i det fallet att den lokala myndig-
heten, samtidigt, utvar en kontroll ver den
ifrdgavarande juridiska personen motsva-
rande den som den utdvar Over sin egen
forvaltning, och denna juridiska person
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bedriver huvuddelen av sin verksamhet till-
sammans med den eller de myndigheter som
innehar den, skulle nagot annat kunna
gilla.” **

105. Skall man lidsa denna formulering bok-
stavligt 4r inte endast de tjinster som utfors
for den kontrollerande enheten Busto Arsi-
zio kommun som #r relevanta. Aven tjanster
som utférs for andra dgare kan beaktas.

106. Nir det giller kvantitativa omstindig-
heter kan inte omsittningen vara ensamt
avgorande. Aven andra foretagsekonomiska
indikatorer maste kunna beaktas. Salunda
kan som berérs i den andra tolkningsfrigan i
princip dven beaktas hur stor andel av de
totala intdkterna som hérrér fran den verk-
samhet som utfors for dgarnas rikning. Vid
beddmningen avseende andelen av de totala
intikterna giller dock samma princip som i
friga om andelen av den totala omsitt-
ningen, det vill sdga att det dr inte tillrickligt
med en enkel overvikt for intikterna fran
verksamheten i fraga gentemot andra intik-
ter. Det skall noteras att dessa bada indika-
torer endast dr kvantitativa.

44 — Min kussivering.

107. Till sist kan konstateras att domstolen i
fraga om kriteriet avseende huvuddelen av
verksamheten inte har klargjort vid vilken
tidpunkt detta maste vara uppfylit eller
vilken tidsperiod som &r avgdrande for
bedémningen.

108. 1 linje med systemet i upphandlings-
direktiven borde detta vara den tidpunkt dé
den upphandlande myndigheten agerar, det
vill sdga i detta fall nir uppdraget limnas.
Det ger dock endast en dgonblicksbild av
situationen om man inte dven, som i artikel
13 i direktiv 93/38, beaktar en lingre tids-
period.

109. Eftersom AGESP inte utfoér tjinster
endast for kommunen utan i méinga fall dven
direkt for tredje man inom kommunen —
savil foretag som privata hushall — upp-
kommer den ytterligare fragan om och under
vilka forutsittningar dven tjinster som inte
utfors direkt for en kommun skall anses
utgéra tjanster for kommunen, det vill siga
for den kontrollerande enheten i den mening
som avses med det andra Teckalkriteriet.

110. Hir framkommer én en ging tydligt det
andra Teckalkriteriets oklarhet och den dar-
till knutna rittsliga osikerheten for de
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berorda enheterna. 1 réttssikerhetens
intresse borde dirfor ett klargérande ske.

111. Hér har némligen viickts frigan huru-
vida det har betydelse inom vilket omrade
tjinsten utfors. Om sd &r fallet omfattar
malet vid den nationella domstolen endast
tjinster som utférs inom Busto Arsizio
kommuns omréde. En tydlig referens i
territoriellt hénseende #r &tminstone ett
limpligt kriterjum for klassificeringen efter-
som en sddan referens dr visentlig dven for
bestimningen av offentliga myndigheters
ansvarsomréde, sirskilt nir det giller kom-
muner. En standpunkt som innebir att
endast tjinster som utfors for personer med
hemvist i kommunen beaktas skulle under
alla forhallanden vara alltfor restriktiv. Dar-
emot skulle det kunna vara méjligt att dven
inrdkna sadana tjinster som visserligen
utfors utanfér kommunen men som kommer
personer inom kommunen till godo, kanske
darfor att tjinsten av exempelvis kostnads-
skil inte utfors av kommunen sjilv utan av
ndgon annan enhet som #gs av flera kom-
muner och/eller regioner.

112. Det miste ocksd understrykas att det
for klassificeringen saknar betydelse vem
som faktureras for tjinsten eller vem som
betalar for den. Det dr typiskt just betrif-
fande samhillsomfattande tjinster som till-
handahélls i form av koncessioner att atmin-
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stone en del av betalningen hérrér fran de
som nyttjar tjdnsten i fraga. Jag tinker da
framfor allt p4 sddana koncessioner enligt
direktiven som avser byggande av motorvi-
gar dér vigavgifter skall tas ut. Stor betydelse
pa kommunal nivd har framfér allt trans-
porttjénster, energileveranser, avfallshanter-
ing samt byggande och eventuellt drift av
utbildningsinstitutioner, anliggningar for fri-
tidsaktiviteter och parkeringsanliggningar. I
sddana fall méste man dock forst préva
huruvida det 4r friga om sddana tjinstekon-
cessioner som redan pd den grunden #r
undantagna frin direktivbestimmelserna.

113. Domstolen borde klargora det andra
Teckalkriteriet genom att stillla upp villkor
under vilka #ven tjinster som utférs for
tredje man innefattas. Vad som framfor allt
méste beaktas dr vilket slag av koppling som
finns mellan tredje man och den kontrolle-
rande enheten, i detta fall kommunen. En
klassificering av en aktivitet som kommunal
verksamhet ligger néra till hands sirskilt i
sadana fall ddr kommunen ir skyldig att
tillhandahélla tredje man tjinsten. Detta
maste inte nodvindigtvis vara en skyldighet
som aligger kommunen enligt lag, exempel-
vis regional lagstiftning. Privatrittsliga skyl-
digheter enligt exempelvis avtal mellan
privatpersoner och kommunen kan ocksd
rdknas dit. Det finns ocksa ett behov av att
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klarligga betydelsen av avtalsférhillanden
mellan tredje man och den enhet som
tillhandahaller tjinsten. Avgérande bor dar-
vid vara, forutom det faktiska tillhandahal-
landet av tjinsten, att det dven skall féreligga
ett rattsligt forhallande mellan kommunen
och den enhet som tillhandahaller tjinsten.

114. Under alla férhallanden maste jag
avvisa uppfattningen att varje tjinst som
utfors for befolkningen under den berdrda
lokala myndigheten, i detta fall Busto Arsizio
kommun, skall inrdknas. Da skulle nimligen
alla tjinster som utfors for privatpersoner
omfattas dven om det inte finns nigon
koppling till kommunen. Affirsverksamhe-
tens karaktdr skulle namligen inte vara
avgérande. Om den berérda enheten till
exempel inte endast svarar for energileve-
ranser eller avfallshantering utan dven siiljer
produkter sdsom virmare eller avfalisbehal-
lare, skulle dven de ndmnda produkterna
omfattas trots att alla konsumenter kan képa
dem ocksa fran annat hall. En tolkning som
grundas endast pd tredje mans/konsumen-
tens stillning skulle leda till att varje tjinst
som tillhandahills konsumenten omfattas
endast pd grund av att denne har sin hemvist
i kommunen.

115. Jag kan sammanfattningsvis konstatera
att tredje mans egenskaper inte dr ensamt
avgérande utan att dven affarsverksamhetens
karaktir maste beaktas.

C — Slutsats i denna del

116. Kriteriet enligt vilket den kontrollerade
enheten skall bedriva huvuddelen av sin
verksamhet tillsammans med den eller de
myndigheter som innehar den kan vara
uppfyllt dven i friga om foretag som samigs
av flera offentliga myndigheter och ndr det
foreligger ett indirekt dgarintresse. I sddana
fall skall dven vissa tjinster som den
kontrollerande enheten tillhandahiller tredje
man anses som tjinster som utfors for den
kontrollerande enheten.

117. I férevarande médl maste den nationella
domstolen dirvid beakta en rad omstindig-
heter, diribland vilka intikter som hérror
fran den verksamhet som utfors for dgaren,
dock inte kriteriet pd 80 procent enligt
artikel 13 i direktiv 93/38.
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VIII — Forslag till avgorande

118. Mot denna bakgrund foreslar jag att domstolen skall besvara tolkningsfragorna
enligt foljande:

"Rédets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993 om samordning av forfarandet vid
offentlig upphandling av varor skall tolkas s4, att det inte utgor hinder mot en direkt
tilldelning vid ett forfarande som det i mélet vid den nationella domstolen. Detta
géller dock endast om foljande villkor ar uppfyllda:

For det férsta skall den lokala myndigheten utéva en kontroll 6ver den ifragavarande
fristdende enheten motsvarande den som den utdvar 6ver sin egen forvaltning, Vid
beddmningen huruvida sa &r fallet maste den nationella domstolen beakta foljande
omstindigheter

— #garnas intressen,

— omvandlingen frin azienda municipalizzata till aktiebolag,

— forekomsten av en icke bindande bestimmelse om att det skall bli mojligt for
utomstiende att kopa aktier i bolaget och den omstindigheten att sa 4nnu inte
har skett,
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— mojligheten fér AGESP att gora nyetableringar dven utomlands,

— omfattningen av mojligheten att paverka tillsittningen av bolagets styrelse och
ledning,

— de befogenheter som tillkommer AGESP:s styrelse, och

— kommunens indirekta aktieinnehav i AGESP genom AGESP Holding.

For det andra maste den fristdende enheten bedriva huvuddelen av sin verksamhet
tillsammans med den eller de myndigheter som innehar den. Vid den bedémningen
maste den nationella domstolen beakta de omstindigheter som anges ovan i
punkterna 76-115 samt fragan vilka intdkter som hirrér fran den verksamhet som
utfors for agaren. Kriteriet pa 80 procent enligt artikel 13 i direktiv 93/38 skall dock
inte tillimpas.
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